A STUDY ON ADOPTION AND FOSTERFAMILY CARE by 右田, 紀久恵
阪市大家紀・第6巻 (1958) -167ー
養子制度と 里 親制度
特にその親権を中心として
右 回 紀久恵
A STUDY ON ADOPTION AND FOSTERFAMILY CARE 
By KIKUE UDA 
lま じ め
近代国家における不遇児童 (DeprivedChildren)の保護形態は，収容保護と個別的保護並びに
その中間形態としての GroupFoster Home等が存在するととは周知の事実である。市して，ζれ
らの三つの保護形態中いづれが，より適切に，そしてより強力に乙れらの児童保護の効果を発揮しう
るかについては，種々の議論があり，かかる議論は今後もなおはなぱなしく展開されるととは当然予
想されると乙ろである。しかし我々は，その様な議論にのみとらわれて個々の保護形態自体に内在す
ると ζろの問題を等閑視するととを避けなければならなし、。私が本稿において，個別的保護形態の中
核をなすものと考えられる養子制度と，里親制度をとりあげたのも蓋しかかる理由による。
民法典中養子lζ関する規定が改正されて10年，同時に里親制度が立法化されて10年を経過したが，
児童保護の観点からみれば，乙れら両制度についての研究は未だ充分とはいえないものがあり，殊に
かかる観点からみた両制度の関連性を論じたものは殆んど皆無であると言っても過言ではない九 以
下に呈する論文は，先づ右の点についての私の考えを記述し，次いでその結論から得られたととろの
里親の親権について論及を試みたもので，いわば二つの部から成っているものであるが，特lζ後半の
里親の親権に関する部分については 木文中にも断つである様iζ未だ試論の域を出でないものである
ととを予めふくんでいただきたい。
向本文中lζいうと乙ろの里親委託というのは，公的機関の斡旋Kよって養育委託契約が締結され，
かなりの長期にわたって養育をなしている里線を窓味し，範囲をζれに限定するもので，本来里親委
託の名を冠するには適切ではないと思われる処の“昼間里親"“一時的里親"を除くものであるととも，
あわせてお断りしておくものである。
養子制度と里親制度，乙の両者は，その発生理由lζ於ても，旦文，その沿革iζ於ても，本質的iζ相
異るものである乙とは疑うべくもない。前者は，未聞社会Iζ於ても，特定の目的事実を掲げて存在し，
*山本正憲:“養子と里子"，神戸法学. 2巻. 1 ~予があるのみである。
( 45 ) 
- 1国 一 社会福祉学
制度と結合する一定の目的に変遷はあっても，制度自体としては，今日尚殆んど，各国の法体系上iζ
笑定法として位ほづけられ，特』ζ身分法の領域では，霊要な役引lを演じている。而して，右の目的事
実は，養子制度を容認している社会総造，風俗，慣習の異なるにつれて相違するのは勿論であるが，そ
の事実が時代社会を背景としていれば乙そ，古くから養子制度に対する国家的関心は強く (1).それが
直ちに実定法の詳細な規定となってあらわれ，今日に及んでいるのに対し， ζれに反して一方後者，
即ち里親制度は，制度設定の基礎たるべき，他児養育の慣行が可或り古くから存在していたのiζもか
かわらずm，児重保護の観念の欠如から，永らく法制度として確立される機会を王手われていた。
ととろが.19世紀の後半頃から，先づ欧米Iζ於て，社会の福祉という人類本然の要求，特lζ児童ー 福
祉の要請が漸く国家的関心を集める様になり，一方私人の自由に委ねられていた他児養育の幣害
がω，徐々に世人の注目を浴びるに至って，里親制度立法化の織速がとみに昂まり，乙れが20世紀iζ
至って，人権思想、の風擦と共km，漸く法制度としての確立をみた。即ち.1907年の英国に於ける
Children's Act例 1922年のドイツlζ於ける ReichsJugend wohlfahrtsgesetz向 1935年アメリカ
に於ける SocialSecurity Act∞等がζれに該当する。我国lζ於ても，今次大戦後，昭和23年1月
1日福祉国家の理想のもとに，児童福祉法が施行されm，永らく地方の慣習として存在し得たにすぎ
なかった他児養育委託が，法制度として取りあげられるに至ったわけである。立法後，米だ日浅きた
め，今後の課題として新らたに，里親制度iζ関連すると乙ろの諸々の問題一ー その中には，里親が，
自己の利益を不当に拡大せんがため，児童保護の本質を忘却して，制度を悪用する ζとに起因するも
の，或は，かつての他児養育という事実たる慣行を抽象的，組織的な法定の制度にたかめるに際し，
技術上の困難性を理由として，意識的もしくは無意識的lζ，とりあげるととを放棄されたζとに起因
する統一的理論と，現実との断層から生ずるもの，或は，公定された制度自体lζ内在する問題等が考
慮し得るーーが起因しつつあり，ζれらの問題が随所lと入り乱れ，相複綜して，同制度の理論的事実
的発展過程iζ於ける障害を形成している。それは兎も角，現在迄丁度10年間，実定法lζ止街された里
親制度は，孤児及び不遇児童に対し，その代替的家庭を与え，健全な家庭生活を通じて人格の完成を
なさしめる為，種々児童の健全なる保護育成K貢献する処が大であった乙とは否めない。織に，里親
制度の法制化は， その他の児童福祉立法と共に，国家の孤児，不適児K対する BesteGeschenk 
一一例えそれが，児童の国家に対する，当然の権利であコたとしてもーーにも等しいものであった。
ととろで右の様lζ，我国Iζ於ける{也児養育の慣行が，児童福祉の理念のもとに法制度としての登場
をみたとき，他方iζ於て，養子制度も既;ζ前近代的な家の緩念を基盤とした身分的結合の|日来的因襲
を放棄して，来た充分とはいえないとしても，その機能の一端に児童の収養と保護という役割をにな
い，所謂“子のための養子制度"へと転向を開始したのであった。ζの現象は単lζ我国iζとどまらず，
むしろ世界的な趨勢であり (10にそのため養子制度は，児童保護の社会的機能を有する点IC於て加入
里親制度と著しく近似性を帯びる様になった。
形式的な法源から論ずれば，我国lと於ける養子は，民法典にその根拠を有し，里子は児1投稿祉法に
その線拠を有するものであるしり尺 頁lζ両制度の実質的な差異を求めてみても， 養子制度は，特定
の者が他人の子を収益しつつ，両者聞に人為的縫制的規子関係を設定するものであるといわれοへ
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里規制度は，家庭環境1ζ恵まれない不遇児童を湾志家に預け，その温い愛情と，家庭的雰囲気との中
で育成するものであると言われる綴IC.(J・)，前者は， 擬制的規子関係の設定， 従って，それに伴う親
子聞の法律関係(親権・扶2主義務・相続等)を包合する身分的色彩の濃厚な制度であるのに対し，後者
は， 単』ζ養育希望者と都道府県知事との閣の(実親及び児童相談所長は，形式上の当事者ではない。)
里子長育委託契約に基く児な保護の合目的的制度であって，身分法的な法律関係というよりは，むしろ
契約法的な色彩を得ひ・ており，制度としての両者については本質的lζ相奥るものが存在するにも拘ら
ず，何故，そして又如何なる過程を経て，古代から法制度として存続して米た益子制度が，近代iζ於
て，里親制度に類似する児車保護の機能を有するに至ったのであろうか。そして又，両制度は， 現在
如何なる相互関係を有し，いずれが児童保護の目的に対する実効的な優越性を保持しているのである
か。更には文，両制度の将来の交錯性はどうか，というととは可成り我々の興味をひく問題である。
そ乙でまづ，乙れらの問題を検討してみよう(J5)。 そのためには， 養子制度の起源と，その発展過
程を簡単lζ振返りながら， 右の諸点を論ずる乙とが不可欠のものであることは論を侯たないであろ
つ。
養子制度は， 古く未聞社会に於て，既にその存在を見出すととができるがm， その歴史的な進展
は，大ざっぱに言って，“家のため"，“親のため"，“子のため"という方向をとって推移し，現在lζ至
っているというのが，現在学者の通説であり∞，そのな味は周知のものたる乙と疑うべくもないが，
しからば自然的，生物的な親子関係が，人為的，擬制的親子関係とは異るものであると思考された未
聞社会lと於て， 何故前者と別個に後者の存在を容認する必要があったのであろうか。 ζれは即ち ， ~
子の起源として古来，当該社会における人類の生活形態を中心iζ，色々と民族学者向並びiζ，法学者
によって論議されて来た問題であり，祭配承継のためωとか，血統継続のため∞とか，労働力獲得の
ため〈めとか述べられているが，舟・すると乙ろその起源は，磁々雑多であって，甚だしくは.東 トレス海
峡の一島般における生前英子， 或は，メラネシアのパンク ス諸島のモタ島における，生育費用負担養
子の如く，何らの合理的な根拠もなく，養子制度が利用される ζ ともあってm，かかる現象からみれ
ば，暴境，特定の社会lζ於ける養子制度の存在理由は(8)，それを容認する社会の要求lζよって決定付
けられるという ζとが言えるのであって，その存在理由をlf1_-の事実に求める事は誤りであるという
ととになるであろう。市して，ζのζ とは，逆』ζ言えば，現在特定の目的のために利用されている養
子制度というものは，原始的養子制度K内包された個々の効果を分化し，その名乙そ古来一貫して，
~子制度と名付けられてはいるけれども ， その内容は，原始的な養子制度においては， あくまでも ，
附|泊的効果として発生した現象を，それ自体制度の目的に掲げて独立したものであると推認するに難
くない。
それでは，個々の機能に分化する以前の原始的主主子制度は，如何なる意味に於て把握され得るであ
ろうか。端的にとれに答えるとするならば，それは異質者を同質化して，乙れに集団構成員(所属民
)としての地位，及び役割jを附与し，柴田の拡大を求める ζ と仰がその本質であったといい得ょう。
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換言すれば，その原初的形態は，同質関係即ち，身分的関係の創投がその期する処であって，同質化
の理由となった，捕虜収容，労働力獲得，婚姻等の事象は，命IJBtそのものの機能とは本質的な関係を
有していなかったものと考えることができる。乙の結論は，未だ推察の範囲を出でないとの非難があ
るかもしれないが，乙の点について，我々は既に先人の偉大な業績を所持している。その言葉をかり
れば，本来的縫子制度は “一般的lζ同質関係を創設する点にその機能を有する。本来の形態において
は，個々の親族的効果が対象であったのではなく 親族関係それ自体一一同質的関係の基礎の創設
一ーが対象であった。したがって，それは原初的な形態においてli..…成員補充，成員権の付与がそ
の機能であったといい得る〈10〉。"本来的縫子制度を，乙の様なものとして把える ζとが詐されるなら
ば，“養子を 『家系承継養子(11)Jと『財産分与養子山)JIζ対立させたり，r相続人とするための養子
(13】』と，r子を養育するための養子仰)JIζ三大別する立場も，何かζの様な実体的な関係が存在した
ように考えるものであり，本来的縁組が，いかなる目的とも結合する性格をもっていた本質を，見失
わせるようにも感じられる (15)"。という ζとになるであろう。
もっともかかる説をもって支配的見解となすととを肯定するには， 幾分îij路せざるを~ないもの
があるが，とζで重要視さるべき乙とは，各時代iζ於ける養子制度は，本来的養子制度の機能であっ
た成員補充という現象を通じ，特定の目的と結合して成立したものであるということである (16)。 “家
のため"，“殺のため"，“子のため"という制度自体の推移も， まさにその時代を背景とした特定目的
を，本来的養子制度iζ結合したのに他ならぬものであって，制度としての名称は，異質者の同質化の
故!L，古来-1'J:して養子制度と称せられてはいるけれども，大家族集団的生活形態を維持した時代に
於ては，家団維持の目的を右の機能と結合させ，次いで大家族柴田が解体し，家長を中心とした小家
族集団的生活形態えと移行した時代においては，儒教的思想の影響と相俊って，戸主権を利用して親
のためという目的を掲げ，更に近代家族の成立=戸主般の崩綾と共iζ，新な時代思想の要請をうけ
て，漸く，本来的義子制度の機能を，子の福祉という目的K結合させるに至ったものであって，かか
る変遷を経た結果，近代における子のための養子制度が確立し，不適児童 (DeprivedChildren) 
の保護を目的とする里親制度に近接・類似する性絡を有するに至ったものという乙とができょう〈問。
もっとも，乙の立論lζ対しては，相築る見解がないわけではない。 “原始的養子制度の支柱であっ
た一体感情の後退とともに，本来は親族関係自体の創設が目的であったζの制度も，まもなく，親銀
関係lζ含まれる特定の効果発生を目的とする親族関係創設に利用され，さらには，特定の親法効果発
生のためにのみ利用され，やがて，ζれらの目的のための他の独立の制度によって，その機能を議わ
れ， しだいに消滅するか，独自の意味をもたぬ残存物となった"。而して，養子制度が，人々の不信
と忘却のなかから，はじめて公然と取上げられたのは， フランス革命当時iζおげる立法議会 L'As-
semble legislative においてであって"，“乙乙で養子制度lと新らしい意味が付与され"“その後に
おける，泰子立法は，19:世紀を通じて，古代ローマの威光および，その伝統のカと実際の社会慣行
と，微弱ではあったが，フランス革命の錫げた新しいJレソー的理念との三つの要紫の笹合によって，
それぞれの国家lζ特有の形態で，それぞれの統一法典編さんのなかに結実(lS)"したと述べられるのが
乙れである。
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乙の見解にあっては，近代的養子制度は，特定の効果目的と，本来的益子制度の機能の結合した結
果の所産には非ずして，近代iζ於ける輝かしい合目的的構想、が，養子制度という名のもとに，新たな使
命を帯びて断固として登場して来たものであり，かかる意味』ζ於て，両者は，一方が他方の同質的な
延長，文は変形と目する ζとはできず，相互に異質的な存在と言う乙とになるであろう。かかる見地
にたつ論者自らが，益子“制度それ自体の推移としての異質的再生の過程とみるのがより適切なので
はないか(19)"といわれるのも，蓋し当然の結論である。 ζの見解は，養子出I!!rの木質を，その一貫し
た名称、にまどわされることなく把怪し，各時代lζ於ける延子制度を，法体系の中に正しく位Eづける
ことを可能ならしめる点越したものであると考え得るのであるが，乙れは20世紀になって英子制度を
他児必ずT，殊に未成年の処児棄児等の救済のための保;盟制度へと指向せしめた，カナダのケペック州
法(:0)を頂点とし， 緑組における養子の利益をその実質的要件として取あげ，未成年益子のため，
立法上特に考慮を払ったイギリス法化1)， ソビエト法(~'.!)， フランス法αへその他デンマーク仰にス
エーデン，メキシコ，イ タリヤ並びに， 多数の北米合衆国州法等(:5入 所調法制度としての養子制度
lζ，近代的使命を期待した先駆的諸国lζ於て妥当するとしても，未成年益子を成年益子から実質的
lζ区別する【!6)立法的解決を施さず，離縁による氏の変更に伴う， 祭具等の所有権の釘-属について，
可成り因襲的な家族制度の匂いを残存せしめ，僅かに未成年養子』ζ対する家庭設判所の詐可を要する
としたととによってのみ，近代的な菜子法の一面を匂わせている，所調，妥協的な性絡を有する{刊
我が国の養子制度lζは， あてはめる乙とはできないものといわなければならない。乙れをしも，な
お，本来的養子制度の異質的再生とみるものというなれば，それは近代的益子制度の光輝ある閥念的
理想、にとらわれすぎて，我国益子制度の現実を無視せるものとの非維を免れ得ないものであって，;'JJ 
を我国養子制度iζ限定して論及する限りにおいては，それは例え僅かであっても その機能の一部lζ
於て.先進諸国の長子制民=がもたらすが如き，児並保設の効用を挙げうるものではあるけれども，制度
それ自体の実質は，本来的必子制度を出発点として，独立した特定の法作効果の発生を目的とする，
進化形態としての延子制度の一態様iζ過ぎないものといわなければならず，されば乙そ我国益子制度
が，所謂妥協的な性絡を帯びているものと非難されるゆえんである。
従って，近代我国Iと於て称えられる“子のため"の養子制度は，右lζのぺた異質者の同質化という
本来的養子制度の機能が，子の福祉という目的IC結合された所産であって，家及び戸主の制度，従っ
て文それらを基盤として， 長子制度を利用する特定目的を哀失した近代iζ於ては，右の現象は蓋し当
然の趨勢であったともいえるのである。
“子のため"の養子制度は，右の様な経過を霊ねた結果に由来するものではあるが，我口iζ於て養子
制度について言われている“長子の利益のため"と，里親制度について唱えられている“児童福祉のた
め"とは，等しく対象者の保挫乃至その煽祉を目的とする点に於て，類似の効用を挙げうるものとは
いい乍ら，両制度の趣旨，木質の相異るために，自らその目的lζ対する実効性においても差異あるζ
とは，疑をはさむ余地のない事実である。而して，かかる差異並びにその結果たる両者の優越性を明
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らかにするためには，制度自体を学理的に比較衡量するのみならず，制度運用の実証的な結果の比較
衡量Iζ迄及lまなければ充分とはいえないが〈13，ζζでは前者のみについての問題を，付目的論的な立
場からみた制度自体の実効性，村制度iζ対する法的弱束性，主主)制度設定の法技術的側面の三つの観点
から考察する乙とにしよう。
付の問題は，両制度がそれ自身の目的に対し，どの程度の実効性を発揮する可能を有しているかの
問題であり，炉)は両制度における法規定の干渉が，制度の目的達成のために確実にして，且つ充分な
役割を果し得るか否かの問題，伺は制度運用上の技術的な問題lζ帰着する。
1.制度がそれ自身の目的に対して有する実効性についての優越性
里親制度は既Iと触れた如く，不遇児童の保護を目的問として確立された合目的的制度であって，か
かる目的を離れて里親制度を考える乙とはできないし，ζ 乙にいわれる“不遇児童の保護"とは，不遇
という意味が示すが如く，家族構成員としての一般的平均人を基準として，絶対的な意味iζ於ける幸
少なき(経済的な場合のみならず，精神的な場合も含むのは勿論である)児童をして，一般人と同様
もしく はそれ以上の保護を与え，しあわせを増加する意味であるのに対し，経子制度にいわれる “子
のため"という意味は，当該養子について，その身分取得以前と取得以後についての福祉の度合いを考
え，身分取得以後の福祉が以前のそれにまさる場合をいうのであって，相対的な問題であり，必ずし
も不遇の児童を対象とするものではないのみならず，我国lζ於ては，君主子は単に未成年者にのみ限定
されることなく(~)，成年K達した者といえども君主子となり得るものであって川，その両者の聞に何等
実質的な要件上の差違を公定せず，未成年養子について家庭裁判所の許可を得なければならぬ仰とし
た乙とによって，養子の実質上の利益を考慮しているにすぎないから， 真lζ保護を要する不遇児童の
救済という目的を貫徹して居ないうらみがあるものという乙とができょう問。
従って，養子制度iζ於ては，児童保護を唯一の目的とする合目的的制度たる里親制度とは異り，児
童保護の目的は，制度の本質的な要素をな すものではないと考えられる向。而して乙のととは，養
子制度の手段的性格と相侠って，常時児童保護の効用を同制度から導い去る危険性にさらされる要因
をなす乙とも又否定できない。即ち，家の制度を破壊し，個人の尊厳の理想のもとに，すべての点に
おいて近代化されたといわれる今次大戦後の法規の改正に際してすら，尚，踏切る乙とができなかっ
た因襲的な家の制度lζ対する憧着的な考え方(離縁による氏の変更に伴う，祭具等の所有権帰属の規
定の温存等【5))が，復古的な思想K拍車をかけられ，養子制度が本来如何なる目的とも結合する手段
的な性格を有する点を巧みに繰って， “養子のため"の観念を排除し，コペJレニクス的な展開を試み
るかもしれないという危倶がとれである。我固における養子制度に関する改正法が，実質的t乙“家"制
度的養子を復活させる素地を践しているといわれるのもめ，右と同様な見解であって，制度そのもの
は，あくまで実定法に位置づけられ，その存立根拠を全からしめる乙とを得ても，その制度にもられ
る内容を豹変するととにより，児童保護の理念を抹殺し，文はその効用を著しく減少させる制度内容
の逆行的転換の可能性を有する点に於て，児童保護の目的に対する安定性を欠くものといわなければ
ならない。 ζの点において，制度自体の改廃はあっても(とのととは，単に里親制度について考えら
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れるのみならず，養子制度についても文お乙り得るととである)制度内容の逆行的転換のお乙り得な
い〈仮にかかる事態が起生したとするならば， それは在来の目的概念によって規制される里規制度
が，その目的であると ζろの不遇児童の保護という近代的使命を放棄して，本質的に何らか別個の他
の制度iζ転向したものであって，それを里親制度の内容の転換と考えるのは，在来の制度の観念的な
仮象にとらわれた思考的誤謬の産物iζ他ならない〉里親制度の方が，よりー屈その目的lζ対する効用
iζ寄与すると乙ろ大なるものがあるという乙とができょう。
次lζ，右の両制度の効用を享受する一般人の意識の巾に，旧来の“家"の観念が綬深く残存してお
り，かかる窓識が現在に於ても子のための養子制度の観念を排斥して，とれを“家のため"，或は“親
のため"に利用せんとする傾向をもたらしている乙とも比逃す乙との出来ない事実であってClO)，との
ζとは逆からいえば， 現代社会に於ても尚家のための養子が，広範囲に求められるという 乙とであ
り，そのため右にのべた如く ，ただでさえも近代養子制度，(口〉の理念lζ徹しきれない我国養子制度の
効果を，著しく減殺しているものと考える乙とができる。
而して，法の想定する制度の趣旨を逸脱し，その期する目的と背反するために，右制度を利用せん
とする一般人の:怠識の問題は将来義子制度の趣旨の徹底を図り，更に迩用面における指導監督lζ窓を
用うれば，或程度乙れを除去する乙とは可能であると思われるが，法の宛名者たる一般人の意識が，
全く 旧態依然とした残浮の中にあって，如何iと“古きかわぶくろに新しきをもる"ことを強調したとし
ても，自ら一定の限度があるのと同様κ，養子制度の実的法的な位置づけ，その認容の仕方，並びIζ
内容等を，我国現在のそれにとどめる限りに於ては，根本的に解決し得ないものではなかろうか。
もっとも里親制度についても，その効用を享受する一般人の意識の問題は存在する。形式を里親の
美名iζかりで，その笑質を労働力の補給におく制度の乱用者の存在も考えられるし，事実実際上の問
題としてかかる幣害を露呈し，世評をにぎわせた ζともあっ た(12)。 かかる悪幣は，里親制度そのも
のの目的からして，断固排斥されねばならない乙とは言葉をまつ迄もないが，ただかかる意識の問題
を，養子制度iζ於けるそれと比較検討するならば，前者に於ける右の作為は，当然制度目的から逸脱
した不法のものと一蹴され得るのに対し，後者のそれは，単に右の様な障害をともなう場合ばかりで
なく ，形式に於ても，実質Iζ於ても，不法たるの問題を生ぜずして，ただ制度そのものの近代的使命
には合致しないと ζろの一一いうなれば，近代家族iζ対する思考からみれば，妥当ではないが如き効
用の享受を目的とする一一作為をも包含し それが法を創造する社会意識，社会慣行lζ累積し，遂に
は制度そのものの目的を更改する可能性をも有する点で，前者の方が制度の運用iζ対して消極的な障
害にすぎないものというととができょう。
従って，右の諸点から考えれば，養子制度に比して里親制度の方が，よりその目的K対し実効的な
優越性を帯びているとの結論を導く ζ とができょう。
H.両制度に於ける法眠覇束性からみた懐越性
一定の家版制度の定立は その時代を背景とする国家社会の2:思iζ基いてなされるものである ζと
は先にもふれたと乙ろであるが，養子制度は，古くから家族fM度を擁護する霊袈な役割の一端を担っ
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ていたため，国家的関心が強く，擬制的親子関係の法律的効果についても，氏の変更，親権者の交
替，扶養義務，相続権の取得等，法規の充分lζ容唆すると ζろとなっており 家族構成員としての地位
は実子のそれと全く同一であるのに対し，里親制度は，その実定法的な位置づけが，近年lζ至って拾
頭したりめ新らしい包的lζ適合させるものであって，その方法が有限的協同体としての近代家族との身
分法的な関係、iζ於てなされる乙となく，制度の直接目的たる児盟の保護育成の面から強調されたため
に ， 法の規定が所調身分法の鎖核たる家族法体系の中iζ~J入る乙とを避け， 必要やむを得ざる易会を
除いて(児謹収容施設の長の親権代行，その他殺権lζ関する規定等(Jり，身分法的な法律効果の変動
につき， 枕黙を守っているのであって，ζの身分上の権利変動の有無の点が，両者の重要なる相異の
一つであると認められる。
而して，児童保護の観点から言えば，児童は，養育委託契約の対象として， 単に里親からの養育を
受けるというにとどまるよりは，むしろ養子の如く ，養親の家庭における一員として，実子と同じく
椴利参与の地位を与えられ，身分上安定した地位iとおかれるζとが望ましい乙とは論をまたない。か
かる芯味lζ於ては，身法的な保護を保証される養子制度がより児童保設の度合いに於いて勝っている
といえるととと思う。
しかし乍ら，一定の制度における効果の発生に対し，法規が細分的にとれに関与し，その効果の変
動が広範囲かつ硲定的である限り，その結果が却って又その制度の利用を阻むものであるととも，ゆ
るがせにできない事実であろう。即ち，我国に於ては，縫子縁組による養親子関係の発生にともな
い，養子には史子と同ーの法律上の地位を附与し{15L しかも尚，氏の呼称，親権の離脱等の効果を
除いては，実親子関係も引続き継続せしめているが，かように延子iζ対して附与される権利参与の広
範囲さは，皮肉にも君主親たらんと欲する者をして，養子縁組lζ対し極めて慎重な態度を保持せしめ，
ζれを消極的な面lζ解決せしめる乙ととなるのである。勿論控子縁組の解消は法によって認められて
はいる(16)けれども，単に養親の恋意的な考えからとれを実行するととは不可能であるから，いきおい
餐子縁組を鴎路せざるのやむなきに至るととはやむを得ないζとかちしれないし，かかる事実をもっ
て，一概に非難するととは当を得ないものであろうが，かかる法的拘束性の稀薄な里親制度Iζ於て
は，右の懸念は全然存在せず，養子縁組に比して，比較的容易にとれを利用するととを可能ならしめ
るものと考えられる。現実の問題として.“子のため"の養子制度という制度の理想的目的は，乙れを
諒とし乍らも養子の地位の強大さ一一特に相続権の取得と縁組解消の不容易性一ーの放に，縁組の実
行を龍路する〈川潜在的養親(縁組締結迄は養親という言葉はあてはまらないので，便宜上かかる言
葉を使用する。)が可成り存在する (lS)乙とは，今後注視されるべきであって，かかる制度の目的と退
行的な現象との耳存続は，養親子関係の法的拘束の強靭性を媒介として，程度の差乙そあれ常iζ起生す
る不可避の問題であり，将来養子に対し如何綴な観点から如何様な地位を附与するととが，より子の
ための養子という目的lζ合致する効果を挙げ得る(19)かは，充分に吟味されなければならないが， と
乙で重要視されるべき一つの事実は，右の如き潜在的養親は，益子制度を利用する代りとして里親と
しての登録をなし，里親制度を利用して，児童保護に寄与している ζと，並びlζ養子制度を利用する
前提的試験期間(~O) として， 里親制度を利用しているという ζ とであって，右の意味lζ於て里親制度
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は養子制度の代替的，補充的作用を営んでいるという ζとが出来るであろう。事実，里子から養子へ
の移行をたどるケースの多く存在する乙とは(2])， 右の事実を如実に物語るものであって， 英国にお
いてみられる様な，試験養子制度の存在しない我固において，法的拘束の強靭な養子制度利用のため
に，その発生の由来lζ於て相異る別個の独立した制度たる里親制度が利用されるということは，立法
者の予期せざるところであったとはいえ，両者の機能の異質性を物語るものであり，両制度がかかる
述繋を有する点より考えれば，あながち児童に対して強大且つ確固とした法律効果を附与する乙との
みが，よりその福祉を増大させるとはいいきれないものがあるといわざるを得ない。
11[.法技術的だ直に於ける優越性
最後に法技術的な面における両制度の相異点を考察するに，先づ里親制度にあっては，里親の登録
手続，里親希望の申込，更には里子委託契約の成立，指導監督，解決等について，公的機関たる児童
相談所がその職務を司っているから (227， この制度の利用を欲する者は， 児童相談所乃至は福祉事務
所を通じて，容易に又，確実にその目的を達し得るが，一方養子縁組に際しては，かかる公的斡旋機
関の存在につき，これを容認する何らの法的規定もなく ，従って縁組希望者は，私人の手を通じての
み相手方を見出すことを余儀なくされ，この乙とが養子制度の発展に，少なからず障害を形成してい
るものということができょう〈問。 もっとも，里親制度運営の指針として， 昭和23年10月4日厚生次
官が各都道府県知事宛に発した“里親等家庭袋脊運営要綱"は，養子縁組についても児童相談所の活用
をなすべき旨の定めがあり(刊， 縁組の調査，認定，斡旋， 離縁等lと関し詳細な規定がなされている
けれども(m， 児童相談所の弱体なることを主たる要因として， かかる点の広報活動も殆んど行われ
ていないし， 実務上かかる実例の存在も殆んど無い状態であるから，公的機関たる児童相談所が制度
利用希望者をして統一的lじとれに援助，指導を与える点lζ於て，里親制度の方がより一層整備され
たものというととができる。
以上に於て，両制度の類似的機能についての一応の比較を試み，児童の保護に対する優越性を知る
乙とができた。
即ち，E→の点に於ては，養子制度lζ内在する不備と，児童保護の目的lζ対する制度自体の背離の可
能性ぞ知り，刊に於て， その法的拘束性の度合を媒介として，両制度の目的iζ対する障害性を見極
め，伺}ζ於て，養子制度運営の技術的欠陥に基くその非円滑性を見出した。
而して，乙れらを綜合すれば，児童保護の目的に関する限り，里親制度の方がより良く養子制度の
欠点をカバーしているとの事実が明らかであろう。そしてその強みが，即ち近代に於ける合目的的制
度としての里親制度の確固とした存在理由でもある。
しかし乍ら，養子制度が身分法上に，里親制度が契約法上にその地位を占め，両者の有機的な述
繋，社会的な機能の差異並びに児童保護の程度の強弱が，右iζ述べた様lζ理解せられる限り，法律的
規制を在来の燈にして，そのいずれかを他に吸収せんとする乙とは，両制度の性質上，また立法的技
術上極めて困難なととであって，仮に将来その目的が“不遇児童の保護"に統ーされたとしても，それ
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を果す道標としての両制度は，これを併存せしめて相互補足的な作用を営ましめなければならないで
あろう。
四
とζろで，右にみて来た様に里親制度は，養子制度iζ比較して児童保護の目的に対し，より良くそ
の実効性を獲得する可能性を有しているわけであるが，その法的な干渉が稀薄の故IC，保護の対象と
なる児童K対し，その効果を十分lζ発探し得ない点に於て，養子制度に劣る事は争えない事実であろ
う。 ζの乙とは，はじめにも述べた様lζ，里子蚕託の関係を契約法的な立場lζ於て把握し，身分法上
の規制を排除した乙とに起因するが，ζれが感情的な面Iζ於ては，里親里子の一体性=家族構成の一
員たる感情の欠如となり，文法的な面に於ては実親の子の福祉を害するが知き，怒意的行動の不可避
性となってあらわれている。具体的に云うならば，里子縁組の成立は，何ら里親里子聞の身分法上の
関係を創設せざるため，里子K於て法律上里親の氏の呼称は許されないし，文里績は里子lζ対する親
権の行伎をなし得ず，かかる ζとが里親及びその親族と里子との聞の緊密感を稀薄ならしめているの
みならず，親権者たる実親の里子引渡請求をはじめm，その他里子養育上の問題についての不当な中
出に対し，それが明らかに里子の福祉を容する ζとが判明していても，里親に於て乙れを拒否する ζ
とができないという事態を発生せしめているという ζとである。乙れは，現実の里親子関係に対する
我々の意識と合致せず，又かかる考え方は，里貌子の十分な保護を図り得るものでないζ とは明らか
であろう。
里子委託契約を，契約法的な立場から把握する限りに於ては，仮にそれが如何に里子の福祉の上で
有益な乙とであったとしても，里子に里親の格続継，文は里親lζ対して扶養請求権問を認めたり，或
は里親lζ包括的な親権を附与したりするととを容認する乙とは不可能であるかもしれないが，さりと
て現iζ一個の家庭lζ於て事実上の養育関係を保持している両者の間IC，何ら身分法的な権利関係の割
込む余地を認めないζとを強調するζ とも，それによって現に障害が生じている以上は何，充分に納
得しかねる議論ではなかろうか。而して，子の福祉という乙とを論議の中心として考えてみると，親
子関係の本質は，血縁関係の存在そのものよりも，むしろ親の未成熟子に対する監護養育の事実iと求
めるととができ，との事を承認するとするならば川，例え自然的血縁関係は勿論，擬制的血縁関1*す
ら存在しなくとも，監設を業育の事実の存する以上その関係、lζ対し， 養育lζ必要と考えられる或程度の
身分法的な規制を加える乙とも決して不可能ではないであろう。乙のことは養子に与えられる法印上
の地位が，各国，各時代に於て相契る (5)。ということからもまた説明できる。即ち，現代各国iζ於て
養子はひとしし養殺との聞に嫡出親子関係を有するが，両者の聞に於て具体的に如何なる法効果を
認めるかは，第一iζ当該社会が養子制度lζ期待するとζろの目的を考慮し，第二Iζ当該社会における
実子の地位を考えて決定づけられるものであって，嫡出毅子関係取得の点に於て一致をみても，尚益
子iζ与えられる法律上の地位が一定しているものではないのと同綴iζ，里子委託が契約法の分野から
把えられ，身分法の依i域iζ於ては，同制度iζ対する沈黙を守っていたとしても，別個の法域【めから里
親子lζ与えられる法律上の地位については，必要な範囲において自由な操作をなし得る筈であって，
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養育事実iζ注視し，法による保護の目的を ζれにおき，里親子の関係に対し身分法上の縮利関係を附
与したとしても決して非難を受くべき筋合ではないと考えられる。かかる;立味に於て，今後養育事実
Iζ注視して，乙の事実に対して何らか現在以上の法的保設を与え親権者の怒怠的な介入を排斥し得る
乙ととし，もって児童保設の効用を一回大ならしめる必要を痛感するのである。しからば一体現実的
な援育事実に対し，法によって現在以上κ如何織な保護を与えることが望ましいかということが次K.
考慮されなければならないが，里親の里子養育事実に対して法の保護を与えるという乙とは，ーに里
規制度の目的たる児童保護の効果をー居強力且つ拡大せんがために必要とされると ζろであるから，
児童の養育保護について里親が必要とすべき身分法上の支配権が乙れにあてられるというととは，自
ら明らかであろう。而して，現在，児童について考慮される身分法上の支配続は，乙れを続権lζ求め
る外は考えられないので，帰すると乙ろ里親K対し児童養育について，親権内容の一部を附与しては
どうかという問題に還元される乙ととなろう。
従って， 次iζ親権について簡単にその性質，沿1t-を省みると共iζ，併せて親権なるものが右の様
に，血縁関係が存在せずにしかも尚，通常予想、し得る親の未成年子に対する養育に匹敵し得べき継続
的な養育関係を有する里親子の場合lζ於て，これを附与し得る性質のものであるか否かについて検討
し，更に里親に親権を与えるとするならば，現在民法上認めている親権のいかなる範囲のものを附与
するのが適切であるかを考えてみたい。
五
親権とは，親の未成年子に対する保護を目的とし，身分的支配作用を基礎とする子の身上及び財産
についての権利義務の総称であって，民法第 820条以下iζ規定されているものをもってその内容とす
る。用語の外見のみからみれば，親権とは恰も親の子jζ対する権利とのみ解し得ぺきが如くであり，
事実未成年者の対第三者との関係における財産的保護Kあっては，権利であると解しでも差支えない
のであるが，未成年者の心身lζ対する保護については，権利と同時K義務をも包含するものであるか
ら， ζれを権利とのみ解するのは誤りでありω‘権利を有すると同時に義務を負う旨を明らかにした
民法第 820条の規定は，イ山C例のない特異なものである。親権が，未成年子保設についての親の権利
義務と目されるに至ったのは比較的新しいζ とであって，親子聞の法律関係が“家"をcl:1心として規制
された時代に於ては，親権も又家の概念と離れて存在しf守るべきものではなく，“家"の制度に迎合す
る様lζ定められ，且つ，解釈されたものであるという乙とは言うまでもない。
今，その沿革を簡単に振返ってみようω。家長制家族制度のもとにあっては，親も子も共に家族構成
のー単位であって，家長の支配lζ服しそのもとに統轄されていたのであるから，家長と直接親子関係
にたつ者は格別ーーとの場合でも緩権というよりは，むしろ家長権の支配とみられる一一親と子の間
lζ一般的iζ親権というものは認められる余地が存在しなかった。つまり，乙の時代には家長権の意識
のもとに毅権は圧迫され，親の権利と家長権との分化が充分でなかったものと言い得ょう。
と乙ろが，家長制家政制度を支えている経済的な越般がくずれはじめ，同制度が次第lζ崩綾するに
つれて，従来の大家族的な生活集団は徐々に小家族集団に個別化され，それに応じて家長権は漸次後
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退し，従来その内容として包含されていた夫の斐に対する権利，即ち夫権と親の子に対する親権が分
化独立することとなった。しかし乍ら，家長制家族制度の崩壊に伴って出現した新らたな家にあって
は，従来の家長権の名残りを拭色しきることができず，家長lζ代って戸主がその権威のもとに親子共
同体を統制し，子は親に服従し，親子関係はあく迄も親を本位とする支配従属の関係として把握さ
れ，子は親の利益のために奉仕する存在にすぎないように考えられた。子の親えの恭)1買と服従は，主
君えの忠義と一脈通ずるものがあり.封建社会の思想的，観念的基礎とされ，所詣親のための親権の
時代が続くのである。
ととろが，資本主義生産様式が高度化され，社会生活関係が身分法的な連繋から契約法的な連繋え
と移行するにつれ，身分的な思考の法則が次第に稀少となり，個人尊重の思想が漸く拾頭すると共
lζ，国家成員としての児童の保護が真剣に考えられる様になった。その結果19世紀後半から20世紀に
かけて，児童の利益と権利とを擁護するための親権という乙とが考えられるに至り，乙れが我国lζ於
ては，今次大戦後，児童lζ対する福祉立法と共にとりあげられ，親権法は次第に子の福祉のためにそ
の存在意義をもっという不動の地位を築きあげるに至ったのである向。
従って，親権者は子の養育に当っては，常lζ子の利益，幸福のために親権を行使すべき義務を負う
もので，現在i乙於て親権は権利というよりもむしろ義務的性格を多分に帯びるわけであり，子の養育
と親権の行使はこれを分離する乙とのできないものであるといわなければならぬ。 たしかに吾人の聞
には，親権者の子女養育の権能は，親子という身分法的なつながりを基礎とするものとの考えが支配
的であってかかる事実を否定することはできないが，一方において，親権が次第に後見法的な観点か
ら把握される様になり〈O，他方児童の福祉が国家の重大な責務と考えられるに至った現代に於ては，
もはや身分関係を基礎とする親権ということよりも，むしろ子の福祉のための養育事実に基く親権と
いうことを考える方が，より子の身上に対する親権の作用を効果的ならしめるのではないかと考えら
れる。
かかる観点から論ずれば，里親子聞に於て現実的な養育事実の存する以上，その聞に血縁関係乃至は
擬制的血縁関係の存否にかかわらず，親権関係を認めたとしても，それは何ら親権法の本質l乙背反す
るものではない許りか，かえって現実の養育者に対して児童の健全なる養育を義務づけるため，これ
に必要と認められる範囲の権能を附与する ζとが望ましいのではないかと考えられるのである。
品ー.
/、
そ乙で次iζ，もう一度親権についての実定法を振返り，現行法制 七lζ於て，果して里子i乙対する里
親の身分法上の権能が与えられていないものであるかについて， これを確かめて見ょう。
周知の如く，養子制度にあっては未成年養子は，縁組成立の日から実親の親権を離脱して，養親の
親権lζ服する乙ととなり (IL 形式的親子関係のみならず，実質的な養子の監護教育もあげて養殺の手
にゆだねられ，実親と雌も養親の親権行使について容I激する乙とができないのに対して，一方里親に
ついては，その根拠法規たる児童福祉法に里親の親権に関する何らの規定も見当らないのであって，
里親と里子との聞の養育に関する法律関係乃至は国家的配慮が如何なる程度lζ考慮されるものであ
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るかを窺い知る乙とはできない∞。立法者が如何なる理由で，里親iζ貌権(その一部)を附与しなか
ったかについてはζれを明確にする資料は有しないが，恐らく私が先lζ述べた如く，自然的或は擬制
的なi血縁関係のいずれをも持たない里子委託lζ於て，身分法的な前提lと基き賦与文は賦課された親続
内容を附与するととは，身分法の原則を打ち破るとのオーソドックスな考えによるものであろうこと
を推認するに難くない。而して右の点について，示唆となるべきものに，昭和24年 7月18日付各都道
府県知事宛厚生省児童局長の通知町なるものがある。日く
「笠親』ζ何故貌織を附与しないか。豆貌について親権が問題となるのは，監緩教育の権利義務と懲戒権と職業許
可権であろうと思うが，監護教育の権利緩務については，都道府県知事又は児蛍相談所長が児盆徳祉法第27条の規
定によって，里親jζ児童を委託すると，里貌は，里親lζ関する規定lζ従って当然児童を誠実に監滋養育し，学令期
の児童の場合には学校K逮わせなければならないのであるから，民法{ζいう監護教育の権利義務を与えるまでもな
いし，懲戒権については，児童を懲戒士宮のへ入れる ζ とができるような権限を星和ζ与える乙とは不適当である
が，児童をしつけ等のためκ叱る等のととは，民法にいう懲戒縫がなくても，委託された児童を「誠実IC養育Jす
る範囲内においてできるζとと思う。職業許可権Kついては里親Iζ関する規定により児童が満15才以上になって他
人のもとに通って職業につくときは，都道府県知事の許可をうける ζとになっているので職業許可権は問題となら
ないと思う。
従って，里親tζ親絡を与えなくても実際にそれほど不都合はないと思う。…-……・.J 
右は，全国の各都道府県が里親制度の迩用lζ際して，疑義の生ずる乙とを避けるために発せられ
た，厚生省児童局の一見解であるがζ 乙にいうと乙ろの，誠実な養育義務とはー休どういう種類のも
のであろうか。
右通知によれば，里親は，里親iζ閲する規定に従って当然児童を誠実に監護養育し，学令期の児童
の場合には学校lζ通わせなければならないから，民法に云う監護教育の権利義務を与える必要がない
し，委託児童を“誠実に養育"する範囲内で，しつけのために叱責を加える ζとができると言・っている
のであるから，右の“誠実にま主脊"する責務は，民法に規定する親権のー内容たる監挫教育の権利義務
とは臭った観念、のものである乙と疑ない。而して右の“誠実に養育"する責務は，乙れ又児童福祉法の
直接規定するととろではなく，昭和23年 10月4日付厚生次官発各都道府県知事宛の，里親等家庭養
宵の運営に関する件の中iζ指示された“家庭養育運営要綱"の第6の (1) Iζ規定されたものであっ
て，制度の趣旨からみれば極めて妥当な立言であるが，その反面又極めて抽象的かつあいまいであっ
て，右の規定自体からも，それが民法上の監護教育の権利義務と如何なる関係にたつのか明らかでは
ない。しかし結論をいえば，後者が親子の身分関係を基礎とする養育事実に着目した親の子に対する
権利義務であるとするならば， wJ者は委託契約を越礎とした事実上の養育関係lζ着服した，里親の里
子に対する責務と解せられるであろう。(もっとも，厳密にいえば，1l!.親契約は都道府県知事と里親と
の聞に締結されるのであるから∞，形式的に論ずれば里親の義行総務は，契約の直接的相手方たる都
道府県知事lζ対して生ずるものであるともみられるが，都道府県知事が里子主主育委託契約の当事者と
なるのは， 児童福祉法第 2条の趣旨に則り ， 制度の迎営を組織的ならしめるためと考え1~J るので， 乙
の場合』ζ財産的な契約関係の如く，対立当事者聞に於ける債権債務の関係をもって委託契約を律する
ζ とは，委託契約の実質的効果を見誤るものであるし，人間関係にみ;質的な児童養育の事実を，平函
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的な法律関係をもって論ずる ζ とは不可能である。しかし乍ら，里子の養育委託は，その基礎を契約
におくものであるとと自体は否定できない。乙れが子の養育を如何なる程度IC，如何なる方面から，
法律をもって規定するのが妥当であるかについて困難な問題を生ずるゆえんである。)したがって，
前者が確かに多分に契約法的な観点から肥握され，事実上の養育関係を発生又は継続させる法律要件
の消滅によって，児童を誠実に養育する責務から解放されるのに対し，後者は，仮りに養育事実が存
在しなくとも，尚身分法的な関係、の存するが故に，法律上の監護教育義務から解放されることがない
という点に差異を生ずる。
とζろで，里親の里子に対する養育関係についてとれを規制するものは，方要綱の“誠実養育義務
"が唯一の手がかりとなるのであるけれども，乙れは果して実親の親権と如何様な関係にたつもので
あろうか。そして，里親についてあいまいな“養育義務"を定むるのみで果して制度の目的たる児童保
護に充分の効果をもたらす乙とができるのであろうかという点を次に考察してみたい。
先づ呈子にとって 里親と別個に親権者の存在する場合仰について検討するに委託をうけた里親
が，真実受託児童の福祉のために全力を注ぎ，親権を尚手許』ζ保留している親権者が，里親の養育lζ
異議をさしはさまずとれに満足している聞は，殊更あらためて右の問題を論ずる実益はなく， 1訟に親
権者のそれは身分法的な，里親のそれは契約法的な養育の責務と論じて事足るが如くであるけれど
も，その両者聞にー且何らかの理由乃至原因のもとに滋突が生ずれば，両者いづれが優位の地位にた
つのであろうか。かかる場合に於て，親権者たる実殺は，里親の餐脊態度を不満とし，児童相談所長
に対して里子委託契約の解除，或は委託替(乙れには旧契約の解除と新契約の締結の両者を包括す
るJの詰求(この請求については，児童福祉法には何ら定むるととろがない。かかる請求をなす親
権者は少ないが，右の点につき何らふれると ζろがないのは立法上の不備であるといい得ょう。将来
考慮さるべき問題である。)をなすことができ， 乙の請求をうけた児童格談所長は，一応その実情を
調査した上， 都道府県知事に対して契約解除の具申をなし，終局的lζ都道府県知事の名に於て委託契
約を解除問し(児童福祉法第27条第6項によれば，児童相談所長は里子委託契約解除の際における
都道府県知事の諮問機関の役割を演ずるが如くに解されるが，単にそれのみに止まらず，それが都道
府県iζ直結される場合には，知事の下部機関として調査機関ともなり，又それが都道府県IC直属せず
市iζ所属する場合においては，対立的機関として補助的な作用を営む乙とは勿論である。)実親と里
親の間の衝突を根本的lζ解決する ζとは可能である。さすれば(委託料支払等に関する法律関係が粉
争を招く場合のある ζとは別として)少くとも児童の保護自体についてのそれ以後の紛争は避け得る
であろう。しかし常にかかる正当ではあるが税々煩雑に失する処置がとられるものとは断じ難いし，
むしろかかる根本的な解決を必要としない種類の怠見の対立も存在する。その程のものは，おおむね
児童個人の福祉を共通の目的とするにも拘らず，その目的を全うする手段の如何に異論のある場合が
多いであろう。而して又.右の意見の相巽は，多くは里毅制度の趣旨並びに委託契約の一般的定型的
内容。)，或は契約の附随的内容(9) (実親は委託契約の直接的当事者ではないが，親権者である以上特
定の事項を附随的に委託契約の内容として定むる乙とができるのは当然である。)等を参酌して，両
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者の間で合理的に調整されるζ とであろうし， 又児1ii相談所の力添えによってでも調整される(10)ζ
とが望ましいが，終局的にかかる調整の不能の場合(例えば，里子の進学すべき学校に関して，或は
又里子の病気を治療するためζれを入院せしむる病院に関して，両者の聞に立見の対立が生じ，遂に
とれが一致をみざる場合)いずれの立見をまげて，いずれに従うと解するのが妥当であろうか。
(ー )まず第一に 右の綴な場合において里観の養宵の責務は，無論親権内容のーたる監護権能の
行使ではないけれども，里貌lζよって右の貸務がi遂行される限りに於ては，児童の保護iζ閲する右の
所作は，あげて乙れを里親にゆだねるべきものとし，その間親権者の監護権能は，これを里親に優先
して行使する ζとを得ないと考えるととはできないであろうか。
かかる立場は，里子委託契約の成立を前提として，自働的iζ親権者の監護教育義務が里親』ζ譲り渡
され，里親iζ譲り渡された範囲iζ於て，親権者は児童に対する身分法的な支配作用を及ぼしi!ざる
iζ至るものと考えるか(監護権の失権)もしくは， それが譲渡されない迄も理由はともあれ， 一且
直接的な監護の措置を自ら放棄して，乙れを代人lζ委ねた以上， その聞における親権者の直接的な監
護教育の義務(間接的な監護の措置は，児童を里親に委託する乙と自体によってとられているもの
と考えられる)はその発動を阻止されると考える(監護権の一時停止)もとにおいてのみ立論し得る
のであるけれども，凡そ権利としてのみならず，義務を包含する親権について例えその一部たりと離
も，乙れを譲り渡すということは， 義務の譲渡を含む点iζ於て難色あるのみならず(ll入そもそも親
権の譲り渡しという観念が認容されるや否ゃについても甚だ疑問があり，更には，民法第837条(12)の
規定の趣旨iζ徴しでも， ζれを容易に観念する乙とは困難なものといわざるを但ない。文監越権の一
時停止についても，確かに両者の紛争を単的lζ回避しf♀る技巧的な考察であるととは認め得るけれど
も，右の譲渡の場合と閉じく委託契約の存在という事実によって，直ちに親権内容の一部の一時停止
という観念を認めることは，その根拠が郊弱であるのみならず，そもそも親権内容の一時停止の観念
自体が，義務的な性絡を多分iζ有する身分的な支配J機能lζ妥当するか否かが同様に疑問視されるであ
ろう。
親権が親子という身分法的なつながりを根拠として附与乃至は斌課されたー権能であり，親権法の
沿1fーが個人の:d芯的な支配権から国家的社会的責務(=後見的役割)へと進展しつつある現状iζ於て
は(13)，法規に基く特殊な弱合iζ該当するケースを除いては(例えば，親権の喪失(14))， 親権の移譲
文は停止の観念の拡大的見解を係るととは乙れを避けなければならないものと思われる。
その上，里親iζ諜せられた誠実な養育の責務は前記要綱の規定からみれば，単lζ義務的側面を強調
したものであって， ζれに対応する権利の函からは何らふれるととろがないから(乙の点，権利義務
の両面から規定される親権者の監護織とは異る)，単lと義務のみを負担するにすぎない里親が舷利を
も有する親権者iζ対し，監謹の点iζ於て優越性を主張するという ζとは，解釈上乙れを認める乙とは
出来ないであろう。
従って，右の見解は結局ζれを符認するに路路せぎるを得ないものといわなければならない。
(ニ)それでは次に 児童が里親lζ委託された場合，里親の“誠実な養育"の責務と親権者の監謹権
能は双方併存するが，親権優位の建前上貌継者の志見をもって里親のそれに優越すると解する ζとは
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どうであろうか。
ζの見解に於ては，実親即ち親権者の監護権能は里子委託契約の成立又はその存続という一事によ
って，その効用を停止文は喪失するととがないと言う解釈をとる ζとに於て，第一の見解の不都合を
カバーしていると同時に，親権の作用は単lζ養育事実の存否如何にかかわらず，親子という身分法的
な牽聯の存する限り(そして又，国家権力の介入によって親権の帰属に変更を命ぜられていない限り
(I~) )乙れを発悔する ζとができ，他の何人によっても乙れを妨害される ζ とがないという点、lζ於て，
現行民法の想定する親権の規定iζ最も忠実な解釈という乙とがいい得ると思う。而して，仮りlζ親権
者が実子を里親に委託したとしても，自己の有した固有の親権(従ってその一内容たる監護権は勿論)
を里親の意思如何にかかわらず主張できるという ζ とは，恰も財産法的分野における物権の追求的
作用。めにも類似し，その絶体性を誇示するものであって，右の結果は， 里子委託契約の締結をも尚
監謹権発動のー態様であり，その監視是正は勿論，契約の廃棄までも実親の手iζ掌握されると考え，
畢境里親は，極端にいえば実親の手足となって，事実上実親の監龍村Eの行使を補助するもでのあると
の説。ηから考えれば， 当然の帰結であるかもしれないし，私も文現行民法の親権規定並びに，児童
福祉法の規定(前者は身分的側面における支配作用が強度であり，後者はあまりにも里親の権利義務
iζ無関心である。)に徴すれば， かかる解釈をとらざるを得ないものと考えるのではあるけれども，
かかる見解については尚大なる疑問を呈せぎるを得ないものである。
即ち，まづ1{Jー に，右の様な里親の地位の不安定性が里親制度の存亡に及ぼす影響如何というとと
があげられよう。そもそも里親は，実親iと代って不遇児童を保謎するととが窮極の目的である以上，
児童の保謎については時と処にふさわしい方法を立案し且つ実行する丈の意欲と能力を要求されるの
であるけれどもはSL ζのζとは文逆IL， 右の要件に合致する里親に対しては自己の自覚と責任とに
於て，児童の保護を行わせるという乙とでなければならないのであって，かかる厳格な要件を充足す
ると ζろの里親が，尚里子の養育について実親--親権者の命ずるととろに従つてのみ児童の保護を
司るにすぎないというのみでは里親lζ右の様な厳格なる要件を要求する意味は少なからず減少する
し，事実的な補助という様な極端な，而も，養育事実には親しみをもたない観念を容認する ζとは兎
も角として，里子の養育につき，あらゆる場合に実親lζ優位性を附与する ζとになれば，里親の保護
意欲の強弱も自ら異ってくる ζ とは否定できない。而して仮りに，親権の作用があたかも物権の追求
作用と類似する絶体的な身分的支配作用を保有する乙とを承認しでも，それは，里親委託契約を発生
させ，存続させ，そして文消滅させるという場合iζ於けるが如く，実親.里親，里子聞の権利関係の根
元的な変動を招く際iζ於てのみとれを重視し，その反面，直接的な養育の施行途上に於ける個々の具
体的問題については，乙れを省みず，従ってその結果仮lζ義行上の個々の問題については親権者の立
見を遮断したとしても，養育委託関係発生の基礎に於て親権者の意思を介入させ，右事実が親権者の
意思』ζ合致する限り，それはあながち親権の支配作用を著しく滅却すると云う程の乙ともなかろうか
と考えられる (19)0 而して， もし里親があくまで右の様に親権者に代って子の事実的養育を司る， と
いう地位にせんじなければならないζとが確定される ζ とになるならば，里親制度の目的から考え
て，到底その飛躍的発展は望み得べくもないことを覚悟しなければならないであろう。
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次 lζ第二の疑問は， 児章謎育という実質而から検~Jしてみても ， 児童保謎の充全の遂行は， 現に児
童を自己の支配圏内 IL:留め泣き，乙れと起|以寝食をj~lL:している者にして初めて可能なことは自明の
理であって{官。九 日々 児童が如何様な生活を過し， 如何様な希望を抱き社会に対して如何様lζ観念し
ているか等を抽象的に， そして文具休的lζ矧察し， その内面的な気質， 思考傾向等を知悉すればζ
そ，その環境条件に適応した適宜の処置も講ずる乙とができるものであるのにも拘らず，ー豆児童の
直接的保設を断念した結果，現に児童の心理的肉休的発展を詳細lζ知悉し得ず，従って文その健全な
保護育成のために，如何なる監設を加える乙とが品も妥当であるかを知る余地のない者に対し，尚そ
の最終的対策の決定権を握持せしめるととは，それが例え身分的な結合という観念に由来しているも
のとしても，決して合理的な3考えということができないのみならず，前iともふれた如く，養親子関係
と比較して可成りの程度稀少と考えられる処の里親子聞の家族成員的一休感情が，里親を実親の子lと
対する保護代行者と考える ζとにより，結果的には益々稀少化の傾向をたどり，真κ愛情を基調とし
た里親の里子lζ対する養育関係が残酷にも阻害される結果となるおそれがあり，法によって維持され
るべき制度が，皮肉にも法lζ導かれて崩域するζ とにもなりかねない点を注視しなければならないと
いうととである。我々はと ζであらためて俗にいわれる“生みの親より育ての親"という古語を想起す
る必要があるのではなかろうか。最近問題となった“マリアンヌ事件(21)"において， 法律的な見解か
らは後見人K子供を引渡さなければならないという結論を承認し乍らも尚且その結論が多数の人 の々
共鳴を得られなかったこと(:!')も，現在の健全な家庭関係とその養育事実を， 殊更法によって破壊さ
れる乙とに何か不合理なものを感ずる ζとに理由があったものと考えられる。
そとで，とれらの疑問を解消し，里親制度を一層効果的ならしめるためには，里親の里子に対する
権能を如何に把握するのがもっともよいか，ということが次に省みられなければならないが，右に述べ
たととろから考えてみるならば，実親と里親の児童に対する監謎の関係については，里親の現実的主主
育事実に着眼し，里親がその責任において里子の監護をなしている限りにおいて，親権者の監護権は
里親iζ劣後するものと解するならば，如上の疑問を解決することができるのではないかと恩われる。
との立論は，結果的には第一の立場と同一であるけれども，親将E者そのものも監護権を保持し，そ
の機能を発揮しうる(ただ里親と意見の衡笑ある場合は，自己の権能をもって相手方のそれに優越せ
しめられないのみ)点に於て.観念的l乙は第一の立場における監謹権の失俗又は一時的機能停止と異
るものであって，旦規制度の効用を一層強大ならしめ，制度の実存的意義を昂錫ーするために，かく考
えるととが最もまさっているといえるであろう。もっとも，現在の民法並びに児童福祉法のもとに於
て，解釈法学の飢域を逸脱するととなく右の見解を採り得るかという ζとになれば，乙れを否定せぎ
るを得ないものであって，かかる見解は将来何らかの]仰と於て，里親K対し実親の監謹権にまさる権
能を法lζよって附与されるととが前提となるから，今後における法規定改廃変更えのー示唆にすぎな
いかもしれないが，財産的法律行為或は法律関係の解釈を，個々の法規定の級密な解釈に立脚して行
う様な場合は格別，一方lζ於て現社会lζ目的を伴い生々として実存する社会的制度のより理想的な形
態を想定し，而も他方に於て，年主観的な解釈に限界を虫IJする法規定えの忠実性を要求される様な場合
にあっては，前者(理想形態の恕定)が，その目的に誘導されるととろの流動的 ・発展的な傾向を帯
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びるのに対し，後者(法触釈の限界)は，それが固定的 ・不動的であるととの故iζ，常iζ解釈法的な
態度を遵守するととは不可能でもあり，逆説的iζ言えば，それを踏破する ζとによってのみ制度の蒸
溜作用が行われ，よりー照合目的的に浄化された法規の再生が可能となり，その結果理想、と現実との
耳李総を妨ぎ得るものである ζとを強調したい{問。
而して，今将来の指針として 右の織な見解に移行し得る ζとが可能である根拠を，実定法の中lζ
求めてみよう。
児m福祉法第47条の第2項が ζれである側、同規定による児童福祉施設の長の監謹・教育・徴戒
の措置は，親権者の容峻を許すものではなし とれに優位するととは疑いないが(2S〉， かかる規定
は，親権者に代って児童を現lζ保護する者iζ対し，保護の効果を一層拡大旦充実するために設けられ
たととを考えるならば，あながち里親の場合にのみ，殺継者』ζ優越する監護教育権を附与するに値し
ない，という乙とも云い切れぬのではないかと考えられるのである。しかし乍ら，乙の見解について
は，次の級な疑問も提出される ζとであろう。即ち，里子蚕託契約の形式的な当事者ではないとして
も，実質上その意思lζ反して契約を締結するととは不可能であり，13..つ文契約の消滅を招来する乙と
のできる地位にある親権者が，里子委託中lζ於て，自己の監龍村Eをもって里親のそれに対抗できない
というととは，如何にも珍奇な理論であるという ζと，~~び lζ，仮りに里親の監護権に優位性を認め
るとしても，乙れを不服とする親権者が，司王毎lζ里子蚤託契約を解消するの挙lζ出でるならば，却っ
て里親制度の目的は紛砕され，崩壊せざるを得ないととに却するのではないかという乙とである。成
程，ζれらの疑問は，もっともであるかもしれない。契約の成立及び解消権を把握するとζろの親権
者たる実親が，里子委託中は里親に対し自己の監謎椴をもって対抗できないという乙とは，一見奇妙
な理論の織にも思われるが，我々の周辺にはかかる事例はかなり多く存在するのではないかと考えら
れる。一例をあげてみよう。
自己の所有物を他人K賃貸した場合においても，自己はあくまで所有者として， 文賃貸契約の当事
者としてその物を処分し，又は契約の解除をなす乙とができる。即ち，との場合自己は，一面その物
自体の帰・属関係lζ影響を及ぼすζともできるし，他面賃貸契約を解消(もっとも一方的な意思によっ
て解消し得るがためには，それに必要な前提条件。"を要する)する ζ とも可能である。 しかしなが
ら，賃借入の，その物に対する事実的な支配作用を妨害する ζとができないのはいうまでもない。乙
れはつまり所有権の内容たる，処分権能と，使用縮能との分離といわれる作用であるが(%η，所有者
たりといえども，賃借入の賃借物lζ対する支配状態(契約iζ逃反するが如き支配は別として)Iζ容吸
できないととについては，何人も ζれを奇妙な理論と思わないのであって(むしろ当然の理論であろ
う)，要は右の様な法律関係が，所有者の真の意思によって発生せしめられた限りに於ては，所有者
の受ける制約は，何ら怪しむに足りない乙とであろう。里子委託は，勿論所有物の賃貸と同一iζ論ず
るζとは不可能であろうが，と ζで重要なる乙とは，里子委託契約の成立が，親権者の真意lζ反せず
してなされた場合に於ては，親権者たりといえども，或る程度の制約を附与されたとしても，さほど
理解lζ困難な乙ととも思われず，ましてやその制約が，児童保護の窮極の目的に合致するものであれ
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ば，ー屈その首肖ーを容易ならしめる ζとができるのではないかという ζとである。したがって，問題
はむしろ， 右にさしはさまれた疑問中後者の場合， 即ち観権者による~;志的な契約解除、の点にあるで
あろう。如何に里親が制度本来の目的lζ合致した里子保護の志思を有していたとしても，親権者が児
童保護の理念を全く忘却し，文は忘却しない迄もとれを誤り，怒志、的lと委託契約を解消し，その結果
児童の健全な育成を阻害する事態lζ陥る乙とについては，当然配慮すると ζろを要するものといわな
ければならない。
勿論，従来も親権者に於て，里子委託契約解消の申出をなした場合，児童相談所は事案の調査に当
っているであろうがftsL かかる場合lζ於て， かりに契約の解消が児童の保護を著しく阻害し，毅続
者の親権濫用である乙とを諒知したとしても(親権の製j奪等がない限り)児童相談所としては，委託
契約関係について，親権者の意思{ζ反する処置をとり得ないのであるから，監督機関としての十全の
役割を演じていたとはいい難い問、
したがって，さきにのぺた見解をとる以上，右の様な場合IC，親権者の無謀な濫用ともいうべき権
利行使を抑制するため，今後は関係機関の整備・強化対策を併せて考慮する必要があるものと考えら
れる。而して，右の知き機関の整備・強化が実現されるならば，それは単lζ親権者の権利濫用の抑制
にのみ意味をもつものではなく ，制度本来の白的を逸脱せんと試みる不心得な里親の発見指導にも役
立ち，ひいては制度の内容を一周充実し得るととに寄与するであろう。かくて，里親制度の発展が充
分に期待され得るものといわなければならない。従って，将来里子に対する里親の権能，実親の権能
との相互関係並びlζ実親・里親閣の調整とその指導等について，右の如き考慮がなされなければなら
ないものと考えられる。
士
右iζのべたととろは， 里子に親権者の存在するととが前提となっているのであるが，里子養育の現
状を注視すると， 委託された里子に親権者の存しない場合も可成りある様である∞。 乙の様な場合iζ
於ても，それに後見人の選定がなされている場合∞には，親権者の存する場合について述べた右の説
明があてはまるであろう。 しかし，後見人も未選定の喝合tζは，民法上里子の監謹義務者は不存在と
いうの他はないから(児童福祉法第33条の6の規定は，あまり活用されていないとの乙とである。そ
の理由は，相談所は児童を施設に収容するから，同法第47条第1項によって施設の長が親椛代行者と
なるので，後見人選任の必要がないものと解せられるからであろう。しかし，施設の長の親権代行は，
児童が施設に入所中たるζ とを要するから， ζ 乙から里子として里親に委託された場合lζあっては，
もはや規権代行者たり得ず，児童には親指者・後見人を欠く ζ ととなる。もっとも里親が後見人に選
任される ζとは一向差支えないであろうし，むしろかかる ζとが望ましい。)さきにのぺた様な里親
と親権者との衡突は考えられないが，里親lζ里子iζ関する，より強固な権能を附与する見地から云え
ば，その効果は親権者，後見人の有無にかかわらないのであるから，ζの場合lζ於ても，勿論里親が
固有の里子保護権能(義務も含めて)を取得するに至り，従って，仮りに後見人選任の手続を経なく
とも，里親自身が名実共IC児童保護の権利者ーであり，同時に義務者(但し，後}ζ述べる様』ζ財産管理
( 63 ) 
-186-- 社会福社学
の点は除かれる〉となってm，制度iζ応しい実効性ぞ挙げる乙とができると共IC，少なくとも親継者
及び後見人が存在せず，而も児童を現lζ保護している里親自身ですらも，その解釈に困惑する“誠実
義行義務"という，あいまいな言葉で表現される(前記述営要綱第6の(1))責務を負うにとどまると
いう，不完全な事態を避ける ζ とができるであろう。而して，乙の場合iζ於ては，規権者が存在しな
いのであるから，里親に対する指導監容は，さきにのぺた様な関係機関によって一層強化され，名を
;定名lζかりた制度濫用の悪幣が，充分に監視されなければならない乙とは疑うべくもない。かくてζ
そ，児童保護制度としての里親制度は，その特有の使命を果す乙とができる ζとであろう。
従って，実親の有無にかかわらず，里親制度の発展を促すためには，将来右にのぺた殺な立場をと
り入れる ζとが必要であって，乙れを繰返して言うなれば，今後まず第-IC，公的委託契約に基く継
続的な里親lζ対して， 立法的措置を講じて親権内容の一部を附与してはどうかというとと，第二iζ，
そのζとから生ずる実親 ・里親 ・里子の各相互関係の監督調整を図り，契約の成立にはじまって，児
童保護の窮極の目的を達成するに至るまで，制度の迎営を効果的ならしむるための関係機関の整備充
足を図るととにあるという ζとが重点となろう。
八
そとで，最後に以上述べた里親制度の効果をより一層強化拡大させるために要求されるこつの指線
的原理について，直ちに想起される若干の問題について考察してみたい。
まず，第一の指導原理である里親の保護権能の拡大については，乙れに附与する権能の範囲をいか
に定めるのが最も妥当であるかというととである。
ζの点については，たやすくこれを決める乙とは困難で，実証的見地からも充分に討議されねばな
らないといわざるを得ないが私見によれば抽象的には，児盈を現実かつ直接iζ保護するために必要と
せられる範囲という ζとになり，具体的には監護教育指能川，居所指定権能〈2L徴戒権能川が乙れに
E妥当すると考える。
さきには，監護権のみについて論じたが，里親委託の場合教育権能は監護権能と乙れを分けて考慮
するζ とはできないし，居所の指定は，里親にとって児童の監護をなす前提条件にあたるから，尚更
里親lζ右の権能を与えるととが望まれる。市して，徴戒厳については，前記局長通達によれば，児童
を徴戒場へ入れる ζとができるような権限を，里親'C与える乙とは不適当であると述べているが，現
在に於ては，右の徴戒場iζ入れる規定は死文であって，徴戒境なるものは不存在であり，実際問題と
しては，児監福祉法又は少年法による通告の手続をとる乙とになるのであろうが，いずれの場合であ
っても，児童相談所，福祉事務所文は家庭裁判所lζ於て，要保護児童の措置について考慮されるわけ
であるから，里親iζ徴戒権を与えたとしても，右通達lζいうような“不適当"という ζとは，さほど恐
るるに足りないものと考えられる。 ζれに反して.職業許可権iζついては里親に関する規定により，
児童が満15才以上になって，他人の許lζ通って職業につくときは，都道府県知事の許可を受けるζと
になっているωから， 乙の権能を与える必要はないし，文里親に親権内容の一部を附与したとして
も，実線は里親lζ附与された部分的権能を現実iζ行使し得ないという制約を受けるにとどまり，実
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右悶:養子伽l躍をと里親制度 -187ー
親たるの地位を失うわけではなく，一方里親に親権内容の一部が附与されるのは，委託契約による児
童保護の効果を充実せしめるためであって，乙れを委託契約臼休の破壊，消滅というブi向に利用する
ζ とは出来ないから，~子縁組の代諾は勿論実籾の手中におさめられる ζ ととな り ， 里親の容I激を3'1・
すべきものではない。而して文，財産管理権については，それが里子義行上間接的には，養育事実と
関連ある ζと疑いないが，現実かつ直接的な養育にあたって，かかる綴能を附与する乙とは必須とは
いえないから，ζれを与えなくともよいものと思われる。更に，かかる親権内容の一部を附与された
里親の地位を何と呼ぶか。例えば，二次的親権者，代行的親継者，監護後見者等々は形式的末梢なこ
とであって，里親に附与される親権内容の検討とは，当然別個の問題である ζとは云うまでもない。
従って現実の範囲としては，右にのべた監説教i'J権能，居所指定権能，徴成権能』ζ限定する乙とが最
も妥当であろう。
次に忘れてはならない重要な問題は，親権lζ服する未成年者とは，20才未満のものであるωのに対
し，児童福祉法にいわれると乙ろの児童とは18才未満の者向となっており，両者の聞に二年のひらき
が存するということである。従って仮1<:，里親に対し右の様な権能を附与したとしても，里子が18
才を超過すれば里親の権能は自働的lζ消滅し，20才までは実親の親権lζ服するというととになれば，
さきにのぺた理論はその統一性を欠くのみならず，手続商iζ於ても非常iζ煩磁を極め，監督機関の機
能的効果を減殺する結果』ζ陥る乙とは必定である。したがって，立法的解決にあたっては，この点の
調整も充分考慮されなければならない〈九而して，冒頭に於ても述べた様iζ，右の如き権能を附与す
る対象となる里親とは，いわゆる公的委託K基く長期里親に限定されるものであって，昼間里親∞，
短期里親，並びに私人聞における養育委託 (ζの場合は，児霊福祉法第30条所定の同居児童の届出
等，特lζ法規によって定められたとと以外IC，監督機関の指導監督を受ける必要がない)は除外され
る乙 とも又忘れてはならない。
次iζ，第二の指導原理については，監督機関の強化が或程度親の権利関係について，影響を及ぼす
乙とが予想、されるから(児童保護の芯欲も能力もない実親が，児童福祉の理念lζ反し.自己の利益追求
のため，児童を犠牲lζして委託契約の解消を主張し， ζれが監監機関によって不当と判定される械な
場合)自然法的な固有の権能的と解せられる親の子女養1'1権能を，阻害するのではないかというζ と
も考え得るけれども，親の子lζ対する生育の過程が自然、的な途をたどらず，理由はともあれ，人為的
な方法によって異った過程をたどる場合に於ては，右の綴な国家機関による介入を許容したとして
も，一概に乙れを非難する乙とは当を得ていないし，児童の保護育成が，も早や，国家社会の責務で
あると観念される現時に於ては(10にむしろ右の様な頃合ICは， 児童保護の目的のもとに， 国家;在、，思
が個人聞の関係を調整するととが必要なのではないかと考えられる。しかし，確かlζ右の監督機関
が，個人の権利関係lζ影響を及ぼすζ とが予怨される以上，如何なる機関をしてかかる作用を掌握さ
せるかという乙とは， 慎重に考慮されなければならないことはいうまでもない仰〉。私見によれば，
将来は児童相談所にかえて，家庭裁判所がこれを担当することが妥当なのではないかと考えるのであ
る。そうすれば，事実の調査に当って，家庭裁判所の調査官制度を充分に発fr[fする ζ とができるであ
ろうし，里子から養子への移行，或は又里子の笑親についての失綜宣告等里子にまつわる諸々の問題
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も，統一的に文有機的に解決するととが可能となるであろう。もっとも，ζの点については，末だ試
論の段階をいでないものであるととを附言しておく。
九
以上で，現行法制度のもとにおける里親の里子保護権能が如何嫌に考えられているか，そして又，
将来は知何様iζζれを考えるべきかをのぺて来たが，我国lζ於ける里親制度はまだまだ初期的な段階
をいづるものではなく， ζれが児童保控についてどの様な効果を発締するかは，ーに今後の制度の運
用にかかっているものといわなければならない。
而して，そのためには理論的には勿論，実証的な見地からも，たえず批判と努力がなされなければ
ならない(かかる意味に於て，前記局長通達が里親の親権については， “乙の問題については将来も
研究を重ねてゆくつもりである ζとを念のために申し添える"。 といっているととは械によろ乙ばし
い。〉子女養育の事実的慣行が法制化されて，既に10年を経過した今日，我々は制度に対するマンネ
リズム的な考えを極力おそれるととを最後につけ加えておく次第である。
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なお，更にカナダのケベック洲法は，私生子，孤児， 棄児等のみをき磨子となり得る要件iζ入れている。
詳しくは山島正男:“養子制度"， 278頁以下および M.Kopnilzer :“Child Adoption in the 
Modem World" ， p. 271以下参照。
(7) 米縞三郎:“著書子制度に関するこ三の問題についてU t (家族法の諸問題)，お6頁
(8) 民法第897条
(9 ) 背山道夫:“養子"， 95頁
中川高男 :“ソビエト泰子法概説"， 62頁
(10) 我国において，養子縁組を前提とする里子受託希望者がいちじるしく多いという統計資料をみても明
らかである。 29年度厚生省児童局編:“里親制度の実態"は，乙の申込動機を詳しく 分類している。
“養子をえたいから"というものは，11.2% (全国平均)である。
大阪市においては昭和33年 9月末における釆委託塁貌.74名のうち63名までが“養子をえたいから"とい
う申込動機である。
(11) 近代泰子制度の本質を如何に把握するかということは，極めて困難であるが，その基本的要紫として
①縁組の要件lζ於て対象者を未成年子とし，特に孤児，私生児等を含む不過児童に特別の配胞を払う
とと ;及び縁組の動機，養育過程lζ於て対象者の福祉を目的とすると乙ろの家族法上の効泉を付与す
る社会的保障制度であるととを要し，①その効果iζ於て，嫡出効果の蕗大，完全養子AdoptioPlena 
への復帰 (完全養子形態についての近代性については現在論議がなされている)①その成立に際する
公的機関の干与などがあげられる。
詳しくは，前掲山畠正男 :“養子制度"および
Ancel:“L'adoption dans les legislalions modernes" ， pp. 73-74 
(12) 本庄しげ子:“人身売質"その他映画，週刊雑誌にいたるまでζの問題をとりあげた。
(13) 各国の里親制度が，法的lζ取扱われる械になった年次をあげると次の如くである。
アメリカ 1935年 各州についてはもっと早期に法制化されている。
イギリス 19α7年 Children'sAcl 
ドイツ 1922年 ReichsJugendwohlfahrtsgeselz 
フランス 1874年 ルーセJレ法(乳児保綾法)
( 69 ) 
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ソピエト 19必年 TheR. S. F. S. R. Law on Patronage. Guardianship. and Adoption of O:lildren 
Who Have Lost Tbe.I Par伺 ts.
デンマーク 1田8王手救貧法
スエーデン 19却年養児保護法
フランス・スエーデン ・デン7 クー苦手については. 前持“里子の研究"より引用。
(14) 児翠福祉法第47条，第33条の5.同6.同7等。
(15) 民法第8ω条及び第810条
(16) 民法第剖2条~第初8条
(17) 谷口知平:“毅子法の研究))1 80頁
(18) 実証的研究結果はもたないが，今後の課庖として残されている。
(19) 事磨子K対し.その養親との関係において知何なる親族効果を附与するかについては，一定の法則があ
るわけではなし各国各時代K於て異るが，第一K当該社会が奏子制度』ζ期待すると ζろの目的噸作T.
第二iζ実子の地位如何， 第三lζ養親子関係と実親子関係の規墜を如何にするかということを考思して
決定つ.けられる。而して近代務子制度に於ては，その効果・を知イ可iζ定めるのが妥当であるかについて
は注目参照
(20) 乙れは我閣の場合は，里子制度と養子制度の潟交状態としての前提的試験期間である。イギリスにお
いては.一定期間の試験期間 probationalperiod.試験同居 trialresidenceとしてみられ.1943年
養子法 TheAdoption of Children Acl以来. 全ての養子決定の必要条件としている。
M. Kornitzer:“Child Adoption in the Modern World" • pp. 1ω-120 
(21) 大阪市立児童相談所取扱ケース160件のうち，息子安託から養子縁組に移行した縁組成立ケースは15
付である。
(22) 高田浩巡:“児童福祉法の解説". 185-187頁
(23) 19同年イギリス養子法 TbeAdoption Act Iζいう AdoptionSocietyは，公的認可を得た養子縁組
車キ旋扱mIとして有名である。 ζの AdoptionSociely については次の文献に詳しい。
E&F. Cady:“How to Adopt a白 ild"• p. 1佃.
F. Lockαridg酔e:“Adoptinga Chi日Id
M. Komilzer: “Child Adoplion in the Modem World" • p.伺
M. Schapiro:“A Sludy of Adoption Practi居". Vol. 1 -Adoption Agencies and the 
O吋Idrenthey Serve. pp. 21与一38
なお z.Felten:“The Use of Adoption Resource Exchanges". (α、ildWelf are. June. 1958) 
も Agencyの機能について詳しい。
(24) “恩貌家庭運営要綱"第一ï;î!!f. 8 および第二~m 1 において乙れを定める。邸ち“里親が現に養育し
ている児童Eを養子縁組を希望する場合は.児m相談所長は. 事情を十分調査した上で之をまとめる機
努めなければならない"と規定すると共Iζ，ひろく一般の養子主誠Eについて，児童相談所の活用せら
るべき事をのべ，続いてその場合の手続を規定している。民法の養子縁組を否定するものではなく，
“それが適正円滑に行われるととを企図するものであって，むしろその補完作用をなすものであると
いえよう。今迄自己の子を養子に出そうと思っている者，又は児童を養子にせんとする者の多くが適
当な段闘がない為，その相手を見出すととK幾多の図雛， 不便と危険を経駁して来た実情に鑑み，本
( 70 ) 
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要綱は之等の人身の為iζ児童相殺所が中!こ立って透当な斡旋をなす事にした。 従って之等の人身が児
童相談所lζ枢絞に米る俊一般の密発につとめる乙と'と述べ，養子縁組における児認伺談所の役割を
明らかにしている。
(25) “墨袋家庭逮営要綱"，第2~， 第 1. "日2.~ 3 ， r，害4.
回
(1) スエーデン園f~の7 リアンヌ“幼児引渡請求事件.， (繍浜地方裁判所昭和3H:p2月 5 日朝J~) も ， 法
的IC認められていない養親が，後見人』ζ敗訴したケースである。
(2) .!I!.子においても扶養紛求権の与えられていたと解釈される見解がある。 中JI高男:“ソビエト著書子法
概説
lκE対して血族と悶一地位と看f倣故され，右場合lζっき扶養請求権者となり得る"
なお“司法資料"第132号215頁以下および 1".1.Sererrovskij:“Oder幻ぬほ!.，J;・ogo
nale(ls印刷nogoprωα.. (1953)，参照。
(3) さきに本文中にもあげた如く，里子引渡請求等Iこ関連して，児童の福祉という克地からみて，明るか
にのぞま しくない努容がお乙りつつあるが，その磁かな主文字をつかみ得ないのは残念である。
(4) 親子関係を監護養育の事実にあるものとする進歩約な見解として.次のものをあげる ζとができる。
山本正憲:“稼神安子について.，向山大学法経学会怒t主18号48頁“血のミトスかるのま皇子関係の解
放.共所に近代偽綾子法の新たな進言さが克也される・…・…・近代的綾子関係のメルクマールは……
貌子関係殺定の怒思及びそれに基く餐・育， 監2蔓の事実でめる…-
又同様な見解として新明正道:“血縁論
Mc Dougal :“Social psychology" ， p. 66， 165， 265. 
(5) United Nations (1956) “Comparative Analysis of Adoption Laws" 
M. Schapiro:“A Study of Adoption Practice" ， (1956) 
M. Kornit~er: 
E. Gal柑日lag酔h、刊閣e町r: “ The 、珂 Adopted Child 
管山道夫:“書養E子" (法学理論主篇v
(6) 乙乙では児童得祉法を怠妹-する。
五
(lυ〉 立石芳校:“貌権 .f絞去見
(2) ζの点lκζついては以下の著笛iκ乙詳しbい、。
我婆栄 :“民法大怠
学理論2鎗宮， 81頁;谷口知平:“貌権.後見"， (家族苅庖と家2族提法IV)292頁-293頁;J川1島武宣 :“日
本宇社土会の家族的白俗降成
年問題協議会編)1沼8頁以下;コぺリヤンスカヤ :“社会主J義妥の函の母と予
(3) 新民法が，1旧臼3米徒の家族制j皮変を一掃して貌族法を民主f化じしたとはいえ，末だ2家反族t伽制~対iリl股皮:白的甘思:怨怨忽、を容れてい
る妥協的な性絡を有するものであるとの説も存復する。 谷口知平“親子法の研究・，， 1日36頁頁.以下参照、。
(3) 於保不ニ雄:“親子
( 71 ) 
- 194ー 社会福祉学
.ι. 
~、
(1) 民法第818条
(2) 児童福祉法に，里子の親権についての規定の存在しないζとは，里親It里子の親権を与えないという
消極的理解を余儀なくされ，ζの事実は，里子委託契約を身分法的な観点から把握しない当然の結論
である。
(3) 厚生省綴 :“F厚事生法規総覧
(4) ζ乙』κζいう懲戒唱場Eへ入れるという乙とは. 民法第822条iκζ2基監き家庭裁守羽判司司l所の許可を得て，少少王年手院や教護
院などへ入れる ζとを意味していると思われるが，それが誤りであるζ とは後にのべる。 (1¥の註3
参照)
(5) 児童福祉法第z7条1項3号
(6) 昭和29年里即F生省の発表した
9μ6であり，この数字は年々増加しているとのととである。
大阪市における同上比率は矢張り約41% (耳元扱件数1回件のうち邸件〉である。
(7) 都道府県知事の委託契約解除及び委託替については児童福祉法第z7条6項
(8) 定型的内容とは，すべてこの種の契約に当然予定されるととろの内容をいう。
(9) 附随的内容とは当該契約において，特tζ具体的，かつ附随的lζ定められた内容をいう。
(10) 里親家庭速営要綱第一章第7
(11) 財産法の関係分野においても，権利の磁波は一般的Iζ認められるが，義務の譲渡は，権利者を害する
危険泣を伴うから，特Iζ債務引受等の様な場合を除き認められない。
(12) 毅権・管理権の辞任及び回復
①親権を行う父又は母は，やむを得ない事由があるときは，家庭裁判所の許可をえて，親権又は管理
援を辞する ζとができる。
①前項の泰也が止んだときは，父又は母は，家庭裁判所の許可を得て親権又は管理権を回復する ζと
ができる。
(13) 本文(宝J参照
(14) 民法第834条
(15) 貌が未同;年子』ζ対して有する萩秘につき，そ¢帰属に変更を命ぜられる場合として民法第834条及び
第835条4広報
(16) 物織の追求自ら。作用とは，簡単にいうなれば，権利者が例え，その「物」が何人の手中κあっても，そ
の所在lζ追求してその様示jを主張し得るζとをいい，乙の絶対性が本文lζのぺた実親の権利の絶対性
と類似する。
(17) 里親委託iζ直接関係するものではないが，民法第766条の子の監護者Iζ第三者を決定した場合，かか
る第三者の監議事I受:は，事実上の問題にすぎないと説く説一長野潔:“婚姻と新民法"， 198頁。
尚，父母以外の第三者も民法第766条の監護者になり得ると説くものー中1善之助編:“主主釈親族主去
(上)n ，お4頁;青山道夫:“身分法概鈴"， 13幻2頁 ;我妻栄 :“改正綬族棺絞法解説
(ο18め) 星親の児童署養寄育町lにこ貢付る Lt窓窓雪ま‘欲と能カJIκ乙ついてlはま，茨行法の下では，前掲“逮営要綱"第一1章雲第3
( 72 ) 
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の(4)の「家庭調査Jにもとづき (5)の認定義単によって測定する。
厚生省編: “ChildWelfare Manual 1951" .もとの点について詳しくあげている。
尚.Fredericksen:・TheChild and His Welfareヘpp.1E5-186もζの点について指摘している。
(19) かかる考え方は，児童福祉法第27条m3項と第47条第~ 2 頑との関係について考え得ると乙ろと全く同
ーである。 尚右前規定の関係iζついては後出の註25~創世
(20) 単独親権 一両親の殿婚・非締出子の場合等の如く，父母が共同して親織を行使しえず，いづれかー
方が親権者たる ζとを指すー の場合tζ於て，子の身ょに関する親権は， 予と共同生活をするのによ
り適当な一方の貌のみが行使しなければならないとされるのもかかる考えと基盤と同じくする。
西原道雄:“規格と走更の扶養義務". (家裁月報8"警11号). 31頁
(21) 事件の概要は スエーデン人マ リアンヌが，ようやく湘一才になった頃， 当時結核の療養中であった.
その母グイグイアンより.E本人t.!'ロフミ夫妻が7 リアンヌ養育の依頼をうけ， ζれを引取り爾後6
年間養育を統 11て来たが，スエーデンの裁判所からマリアンヌの監護権者1[.任命されたという者が山
口夫妻に?リアンヌの引渡を請求して来たものであって.7H一審横浜地裁はl昭和31年12月5日間人の
後見は，法令23条1項に則りその本用法によるべきものとし. 5年間』ζ亘る山口夫妻の利害や打算を
彪錯した愛情と努力による養育事実を認め乍らも原告・勝訴の判決をなし紙上を賑わした。その後本件
については， 山口夫妥より控訴の申立をなし，第二家東京高等裁判所に於て和解が成立， マリアンヌ
I孟引続いて山口夫妻の下で養育されている。
(22) 三淵乾太郎氏は，この毒事件について幼児引渡請求権を吟味し.判例の判断の正しいととを前後としな
がら，その理論は紋に形式古むなものであって，その態度iζ「たまらないものを感ずるjとのべておら
れる。同氏の“マリアンヌちゃん引渡請求事件の判決lζ関聯して.. (法俸のひろば)1957年2月号，
17頁参照。
(23) 術fJ1!1ま，それを容認する法規によって規制されるが，その法規は又，現実の制度内容の累積によって
規制されるという ζとがいえる。
(24) この先2窓置福祉施2設主のE長毛の授権についての解釈lはま'高困浩巡:“児重福祉法の解鋭
(2お5) 児丞福主祉上法第Z幻7条3 項』はま，書毅完緩者の1倉雪宣~Iにこ反して児耳童置を施設にs叙E容し得ない乙とを定めているが. 一旦
1I2容されれば実望更は，同法47条2項の施設のきその措置に爽滋をはさむ乙とができない。
(26) うさ約を存続するに耐えられない様な貸借入の義務違反の事実のイチ在をいう。
(幻〉 勝本正晃:“物権法"， 104頁
(28) ζの点については，明文はないが前記運営要綱第一盟主の第2の趣旨IL則り児童相談所iζ於てζれを実
行していた械である。
(29) もっとも幾分でも乙の弊蓄を除去するため児蛍福祉法鈎33条の5をあらたに設けて，児童相談所長に
も児童の親権者の貌権喪失宣告の請求権を認めた。
七
(1) nJ掲厚生省児童局編:“全国皇裁実態沼査"によると58.7']'が差是権者のないものである。大阪市の窃
合は，大阪市立児童相談所取扱件数1印のうちol件(車守41'J{，)が親権者又は後見人が存在しているか
;;，他の59%がa櫓者又は後見がない。
( 73 ) 
-196ー 社会福祉 学
(2) 大阪市においては，児童相談所にケースが移されてから後見人を選定したのは 160件のうち6件のみ
で(うち2件は後見人が児童相談所長である〉ある。
(3) ソビエトにおりる里親制度は. ζの豆貌の照時後見人制度がとられている。
八
(1) 監2童数育権能については，両者を区別せず一体として考える説.即ち我妻栄 :“民法大怠 (下)J， ， 
d項;fl山道夫:“近代家族法の研究.， ， 151頁; 西原道!j:“貌俸と殺の扶養縫務" (家綴月報
8;!j警，11号) 7頁と，両者を一応区別し， 監護Iζ教育は含まないとする説，却ち，福島四2邦~ (中j川l日誓善i 
之助編恥) : “箆釈車拶F勝J諜安法
るの両者がある。かかる差葵は民法第76槌6条空勿コ監{護蔓a槌E濁tに乙ついてE盆大Cは仏王;';怠怠正球tを有するが， 幼児の場合
をと矢張り前説の方が妥当であると恩われる。
(2) 監護教育の実を挙げるための権利と解し得る。民法第821条
(3) 民法第822条は， 親権者は必要な飽習で自らその予を懲戒し，又は家庭裁判所の許可を得て，これを
懲戒場1:入れる乙とができる旨を規定する。 これは子の身上lζ実カ矯正を加える権利を親権者;ζ認め
たものではあるが，本文にのべた如く，乙乙にいう懲戒場は現在は存在しない。 従って懲戒場tζ入れ
るζとができる旨の規定は空文である。
一説によれば，家庭裁判所の許可を得て，少年院，教1菱総へ入れることが，ζれに該当する様iζ解釈
する向もあるが， (谷ロ知平:悶t掲号“親権
決定は. すべて家庭裁判所の審判又は児童相談所の憎躍を必要とし.単なる許可とは異るからζの解
釈は妥当ではない。
懲戒場なるものが存在しない乙とについては.中川善之助:“盤解.u族法"， 251頁
(4) 里親家庭運営要綱第6里親家庭における保獲， (16)の1，2， 3. 
(5) 民法第818条第1項第3項
(6) 児童福社法官H 条
(7) 立法的には.従来の年令をそのまま容認するとしても. かかる調盤は決してむつかしい乙とではない。
18才を超過して尚，豆鎮のもとで養育をうける星子については，その期潤塁線:ζ本文中の権能を継続
して附与する乙とを例外として定めるのも一方法である。
(8) かかるものを塁貌と呼ぶζ と自体が妥当であるか否か苅庖であるa 大京市では家乏保育という形で進
められている。大阪市社会福祉協議会発行「大阪の社会事業JNo.101 (昭和33年1月15日付〉参照
( 9) A. Egger:“Kommenlar zum Schweizerizerischen Zivilgeselzbuch 
(10) 親指をふくめて児童の保護育成は，子に対する各人個初的信稜務ではな く，国家祉会;ζ対して負うも
のである。 谷口知平:“親権"， 29';)頁，と同時;ζ児奮の保護育成は国家の賛廷である乙とは近年の世
界のを軍第である。
(11) 蓋し，私生活の自由を阻むものである以上当然のととであろう。
( 74) 
